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Abstract 
Die Terminologie vom Staatsnotrecht ist in der Verfassungslehre nicht im positiven Recht-
gebraucht. Die deutsche Staatsrechtslehre hat das Staatsnotrecht， geschichtlich zum Beispiel im 
19. Jahrhundert，“Belagerngszustand" (Art.111 der Preusischen Verfassung 1850)， und im 
20. Jahrhundert“Diktaturgewalt" (Art. 48 der ¥町eimarerVerfassung 1919) genannt. Das ist 
eine geschichtlich und rechtlich auserst bedeutende Tatsache. Denn siese beiden sind von den 
sowohl geschichtlich als auch rechtlich verschiedenen Charakteren. Aber anderseits besteht 
der allgemeine Charakter des Staatsnotrechtes in dem unvermeidlichen Widerspruch zwischen 
der Logik vom Uberlegen des raison d 'Eωt und dem ldeal des Rechtsstaates 
Die Aufgabe dieser Abhandlung ist es， einen Teil vom ganzen geschichtlichen Bild uber die 
Vorgeschichte， Entstehung， Entwicklung， Abartung und Feststellung des Staatsnotrechtes zu 
skizzieren_ Hier aber sol zunachst die Verschiedenheit zwischen der geschichtlichen und rech-
tlichen Charakteren vom“Belagerungszustad" und der “Diktaturgewalt" dadurch klargemacht 
werden， das wir von seiten jenes annahern， indem der geschichtliche und rechtliche Charakter 
des Belagerungszustandsrechtes rechtstheoretisch in dem Zusammenhang erortert wird， 
einerseits mit der Charakterbestimmung der preusischen Verfassung (“Schein -Konstitution 
alismus") und anderseits mit dem Rechtsprinzip des burgerlichen Rechtsstaates vom 19. Jah 
rhundert， das die Entstehung der modernen Verfassung voraussetzt 
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はじめに
国家緊急権という憲法学上の専門用語は、実定法上、例えば、 1850年プロイ
セン憲法第111条にしても、 1919年ワイマール憲法第48条 2:t頁にしても、これ
らの条文中には全く見られない。このような国家緊急権という用語は歴史的に
は、前者の例でいうと、「合囲状態J (B巴lagerungszustand)※と称されたり、後
者の例では、大統領の「独裁権J (Diktaturgewalt) 1)と称されたりする O この
ように、歴史的に異なる背景や事情の下に成立した国家緊急権が、 ドイツ国法
学上それぞれ別個の用語で、一方は“Belagerungszustand"、他方は“Dikta
turgewalt"という用語で説明されている※謀。したがって、本稿で問題となる
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のは、実定法上の法現象として、 1850年と 1919年とで異なる固有の名称と法的
性格を有する国家緊急権が成立したとう歴史的事実である。すなわち、上のよ
うな実定法上の法現象としてあらわれる国家緊急権が、歴史上、いつ成立し、
発展し、そして変質を遂げ、現在のような高度に発達した資本主義国にー般的
に見られる国家緊急権として確立・定着を見たのかという、いわば国家緊急権
の「前史」→成立→発展→変質→確立・定着の歴史的全体像の寸高を粗描する
ことが本稿の課題である。
本来ならば、こうした国家緊急権の歴史的発展の全過程を総合的に全体とし
て検討して初めて、その歴史と法の全体像が解明される筈である。しかし、本
稿ではさしあたり、 ドイツ国家緊急権史における 19i1t紀の典型的歴史モデルで
あるプロイゼン合同状態法制に素材を限って、すなわちこれを国家緊急権の歴
史的発展の全過程の中で位置づけ直すと、「成立→発展」に該る部分に限定して、
同法制の歴史的法的性格を検討することになろう。蓋し、従来19世紀合囲状態
法制研究は、“Belagerungszustand"、“Kriegszustand" などの法概念分析、歴
史分析とも十分になされてこなかった領域と思われるだけに、そうした領域の
1WJから接近することによって、かえって、例えば、ワイマール大統領の「独裁
※ わが国では'般に「戒厳」の名称が用いられてきた。この名称の起源・山来、明治憲法
時代における戒厳の成夜、運用等の歴史に詳しいのは、日本史学からの歴史研究である大
江志乃夫 戒厳令(おi皮書応、 1978年)である。
※※このような“Belagerungszustand"と“Diktaturgewalt"という異なる二つの用語において、
その国法学上含意する国家緊急権の法的性格の相違を当時最も明縫に認識していたのは、
Carl Schmittであろう。とりわけ、 Schmitt，C.，Diktatur und Belagerungszuztand: Zeits-
chrift fur die gesamte Straftぽ htswissenschaft，Bd. 38， S.128-162(1916) Ders_， Diktatur 
des Reichsprasidenten nach Art. 48 der Reichsverfassung : Ver凸ffentlichungender Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechts1ehrer， Heft 1， s.86-87(1924)でも、“Belagerungszustand"
を「例外状態の典型的な法治国規定委任的独裁J (kommissarische Diktatur)とし、
“Diktatur"を「主権的独裁J (souverane Diktatur)として、 もっとも、そこではワイマー
ル大統領の“Diktaturgewalt"を端的に「主権的独裁」としないで、「主権的独裁の残存」
(das Residuum einer souveranen Diktatur)という概念カテゴリーの下に注意深い留保がな
されているが 明確な氏別がなされている。ここではさしあたり、ワイマール大統領の
“Diktaturgewalt"がどのような性格を有するにせよ、ワイマール憲法第48条 2項をもはや
“Belagerungszl凶 and"とは称さないことを確認しておけば足りる。
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権」や戦後の西ドイツ非常事態法制などの領域における国家緊急権の肢史的法
的性格との相違がー層明確なものとなると考えられるからである。
なお本稿では、前稿で粗描したドイツ合囲状態法制の成立史2) (r前史」→
成立)を極く簡単に確認した上で(後述I1 A、B)、そうした合囲状態法制
の成立後のプロイセンの|司法制が考察対象とされる。したがって、そこでは、
必方でプロイセン憲法の性格規定 (F・エンゲルスのボナパルテイズム国家論
から導かれる「外見的立造、制J) とのかかわりで、他方でそうした近代的憲法
の成立を前提とした19世紀市民的法治国概念とのかかわりで、プロイセン合同
状態法制の基本的性格の法滞論的な検討がなされることになろう O
I プ口イセン憲法の性格規定一「外見的立憲制」
プロイセン合囲状態法制がプロイセン憲法(1848年欽定憲法、 1850年改正憲
法)に基づく立憲主義の枠組の中に編成された法制度として出発した以上、同
法制の基本的性格は|司憲法の性格から規定を受けることにならざるをえない。
したがって、プロイセン合囲状態法制の性格を検討する前の予備的作業として、
プロイセン憲法の性格を規定しておかなければならないであろう。
F .エンゲルスはプロイセン憲法の性格を、現実の政治権力が「将校と官吏
の特殊なカストの手に腿られた」ボナパルテイズム国家※の上に立憲主義の外
見 (Schen)を与えたものとして、「外見的立憲市IjJ ※※と規定している O このよ
うな F.エンゲルスのプロイセン憲法の性格規定は、同憲法の内容について、
一方で官僚による現実の政治権力の掌握を保障したことからくる反議会主義的
性格 (r官僚制的立憲君主制J 3)) と、他方でそのような官僚の政治権力の掌
振を将校が物理的に担保したことからくる反動的絶対主義的性格と特徴づけて
いると考えられる O このことは、 48年3月革命が反革命で終偲した結果として、
絶対主義時代以来の古い遺物である君主、官僚層、そして将校団が無傷で生き
残った事実によって裏書きされるであろう。したがって、「将校と官吏の特殊
なカスト」を法的に担保した憲法規定を検討する必要があるが、本稿の課題で
ある合囲状態法制との関係では、「将校」の権力掌握を憲法上担保する法シス
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テムを問題にすれば足りる。
固より、 3月革命の前と後とでは全く同じ法状態であるとはいえないであろ
うO 立憲体制の成立によって、少なくともそれまでの絶対王制は限られた範囲
内ではあるが制限的なものへと枠づけられ、ブルジョアジーは国政に影響を与
えうる可能性を獲得したのである O 例えば、プロイセン憲法の反動的絶対主義
的性格の端的な法的表明である国王の統帥権にしても、国防制度にしても、そ
して合囲状態発動権にしても、少なくとも憲法の枠組の中に再編されたことに
よって、むき出しの裸の暴力装置ではなく、法治主義の外被が与えられたもの
となったことは間違いないであろう 4) プロイセンでも、それまでの絶対王制
は、 3月革命の結果 (r3月所得J) として、少なくとも「外見的立憲君主制」
へと歴史的発展を遂げたといえる。
しかし、問題は、その再編と近代性のありようである o 3月革命は、諸階級
間の権力闘争の全過程を瞥見するとき、ブルジョア革命としては挫折し、反革
命に終わった O プロイセン憲法の半ば絶対主義的な反動的性格は、その反革命
の子として生み落された帰結から規定される O プロイセンのブルジョアジーは、
労働者に依存して君主・貴族と闘うよりも、「ひしひしと迫ってくる労働者階
級J6)の脅威から身を守るために君主・貴族に依存することの方を選択した O
ブルジョアジーと君主・貴族の力の均衡に基づく両者間の対等の妥協でなく、
力のモメントが圧倒的に後者の方に傾斜した形の、すなわち革命の振子が反革
命の方へ庄倒的に傾いた後での前者が後者に従属した形の妥協である。憲法の
発布形式の点でも、君主と臣民の意思の合致に基づいた君民協約憲法の法形式
をとらず、「神の恩寵J (Gnade des Gott)と君主の一方的な意思に基づく欽定
憲法という法形式をとった O エンゲルスのいう、「将校と官吏の特殊なカスト J
が現実の政治権力を掌握し、これに立憲主義の外見を与える「特殊ドイツ的え
せJ 6)ボナパルテイズム国家とは、このような政治権力の反革命的な反動性に
着目してのことであろう O かくて、君主・貴族 将校と官僚による現実の政治
権力の掌握を法的に担保するような憲法は、絶対主義的反動的性格を帯びたも
のとなろう O そして、 1850-56年の反動期 (Arader Reaktion)から新時代
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(Neue Ara)を経た1871年、さらには1918年までのプロイセン憲法の運用を規定
した法的枠組も、このようなプロイセン憲法それ自体に内在もしくは潜在する
絶対主義的反動的性格にほかならなかったのである O
プロイセン憲法に内在・潜在する絶対主義的反動的性格を端的にあらわす憲
法規定として、例えば、国王の統帥権(第46条)、国防制度(第34--39条)、そ
して合囲状態発動権(第111条)などが挙げられよう O これらの反動的諸制度
の中核となるのは国王の軍事大権 統帥権 (Kommandogewalt)である O これに
ついては、大臣責任制、副署制などの責任内閣制※斑乃至議会制との関連でも
論ずる必要があるけれど、ここでは国防制度、合囲状態発動権との関連に限っ
て論及することにする O
国王フリードリヒ・ヴィルヘルム 4世は、憲法制定直後からすでに、憲法第
46条の規定(，国王は陸軍に対して統帥命令 Oberbefehlを行う J) を根拠に、
「軍の組織及び国防制度は国王の所管事項であり……軍事予算の個々の項目に
関する議会のいかなる決定も無効とみなす」とする統帥権独立の強硬な主張を
していた※※※※。その上、国王の統帥命令の客体たるプロイセン陸軍は憲法上
の閏防制度 (Wehrverfassung)として法制化されたものの、大元帥たる国王に
のみ忠誠を誓う「旗盟J (Fahne町川)にとどまり、憲法遵守を誓うことを内容
とする「憲法宣誓J (Verfassungseid)を義務づける明示規定が設けられなかっ
たことから、憲法遵守義務を免れた7) したがって、プロイセン陸軍が、合問
状態発動のときのために用意された憲法外の (extrakonstitutionelle)8)実力であ
ることは紛れもない事実であった。かくて、 1918年の流血の反革命をもたらし
た軍事独裁は、この反革命の ultimaratio (最後の手段)として発動された合
問状態と、危機に際してこれを現実化する暴力装置である陸軍、そして、この
軍隊の出動を命ずることのできる最高の法的権力としての国王の統帥権とによ
って、合法的にいつでも呼ぴ出しうる「潜在的絶対主義J (Krypto-Absolutis 
mus)※※※※※として憲法それ自体の中に内在化されていたのである O
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※ F・エンゲルスによると、 '1840年以来徐々にくさっていった君主制は貴族とブルジョ
アジーとの闘争を根本条件とするものであって、この闘争によって平衡を保っていた。も
はや、ひしひしと押し寄せてくるブルジョアジーから貴族を守ることではなく、ひしひし
と迫ってくる労働者階級から有産階級全体を守ることが必要となったその瞬間から、旧絶
対君主制は、わざわさこの目的のためにっくりだされた国家形態であるボナパルテイズム
君主制に完全に移行しなければならなかった。J (，~ドイツ農民戦争~ (1870年および1875
年版)への序文」マルクスニエンゲルス全集第7巻547頁J(引用文中傍点は筆者)
諜謀 F・エンゲルス「住宅問題」 マルクス二エンゲルス全集第18巻254頁によると、「古
い絶対君主制のもとでも、現代のボナパルテイズム君主制のもとでも、現実の政治権力は
将校と官吏の特殊なカストの手に握られている。……社会の外部に、いわば社会の上に立
っているように見えるこのカストの独立性が、社会から独立しているという外見をこの国
家にあたえているのである。プロイセンで(そしてその先例に従ってドイツの新帝国制度
のもとでも)、こういう矛盾にみちた社会制度のなかから必然的な帰結として発展してき
た国家形態は、外見的立憲制である O この形態は、古い絶対君主制の、今日における解体
形態であるとともに、ボナパルテイズム君主制の介:在形態て、ある。J(ヲ|用文中傍点は筆者)
最高※ プロイセン憲法の規定する大臣責任制については、「誰に対Lて責任をとるのか明確
に決めておらず……いわば不完全法で、あった……特にマントイフエル(反革命後の反動期
の首相一筆者)は、大臣の責任は神と国王に対してのみ有するという態度であったが、こ
れが反議会主義的立場の国王と一体化していた…一J (上山安敏:憲法社会史、 52資(日
本評論社、 1977:qミ)J 
※※※※フリードリヒ・ヴイルヘルム 4世が50年憲法発布直後に当時の百相 (Ministerprasi
dent)であったマントイフェル (0.V. Manteuffel)に宛てた親書。これについては、 Huber，
E. R.: Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789， Bd 皿， S，77 (Stuttgart 1963)勿論、こ
のような国王の憲法解釈のみが、後の1862年の予算争議のことき憲法紛争を惹起せしめう
る決定的モメントを構成する訳ではないが、反革命の勝利を7T宗とした国王のこうした強
硬な主張は憲法運用の現実を規定する上で重要な」要素となろう O
出※※※※ Huber， E. R.， a.a， 0， S.68プロイセンにおいて絶対主義時代から 3月前期 (Vor.
marz)を通じて温存された、君主の軍事大権を中核とするこれらの反動的諸制度は、市Ij憲
後、むきIl.¥しの裸の暴力装置で、はなく、さしあたり法治倒的外被をまとって再編された形
となった。しかし、こうした「見せかけの憲法J (Schein-Verfassung， Ebenda， S.48)の中
に潜在・内在する陰の絶対主義的反動的諸要素は、出家存在の危機 法治国家の例タト状態
(当時、念頭に置かれていたのは、「ひしひしと迫ってくる労働者階級」の革命運動)に際
し、 ItTちに成文憲法外の (extra-Konstitutionelle，Ebenda， S.68)制度となることによって、
京憲主義の潜在的脅威となっていた。ここでは、外見的京憲主義(Schein.Konstitutionalis. 
mus)の論現は、法によって余すところなく規範化しきれずに憲法の外部に放っ「国家」
乃至憲法の上に超然と-sr.つ「国家」の存立を守るために、もともと憲法それ自体の中に潜
在化・内荘化させられていたこうした絶対主義的反動的諸要素が、例外状態において俄に
顕夜化し、そのことによって憲法(権力分立制と碁本権保障の法体系)を全体として、そ
の内部から合法的に漏り崩すところに解決し難い矛盾が見られる O このような外見的立憲
主義の潜在的・内在的矛盾は、やがて20佐紀初頭のプロイセン・ドイツ帝国の終末に迎え
た危機(第一世界大戦及び11月革命)に際しての合同状態法の運用において現実のもとな
ろう。
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?
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E プロイセン合図状態法制
1848年3月革命における合囲状態の運用
一反革命のultimaratioとしての合囲状態
A r前史」
合囲状態の母国はフランスであり、プロイセン・ドイツの合囲状態
(Belagerungszustand、以下 BZと略記する)も概ね、以下で極く簡単に紹介
するようなフランスの合囲状態 (etatde siege、以下E0 Sと略記する)の肢
史的発展と強いパラレルを示し、これを継承したものである O その意味で、
1848年までの合問状態の「前史J (Vorgeschichte) (国家緊急権もしくは合閲
状態が法治国化される前段階における合囲状態の生誕と発展の歴史という意味
で「前史」という)は、そのままフランスの E0 S史であるといえよう 9)
もともと EDSはフランス革命の歴史的過程の中で生まれたもので、当時の
国際情勢を背景に、当初は外国からの干j歩や反革命から革命を守るため、「外
国の敵」との戦争を念頭に置いた、純粋に軍事技術的な観点が優位する「軍事
的E0 S J (EDS militaire)であったが、やがて「国内の敵」を鎮圧する政治的
手段としての「政治的E0 S J (EDS politique)へと発展した O 前者の例として、
1791年7月8~10 日法律があり、後者の例として、 1797年 8 月 27 日 (10 fructi~ 
dor V)法律がある O 有名な1811年12月24日のナポレオンデクレは、軍事と政
治の両方の性格を帯びるものであったが、ロシア遠征に備えての措置であった
点で、どちらかというと軍事的性格の方が優位していたようである。しかし、
EDSの「前史」にとって重要なのは、同デクレでは、憲法規定の停止宣言な
しに市民的自由の侵害が許されていた点である O これは、対外的軍事的観点が
優位していたことから、「国内の敵」に対する憲法規定(とりわけ市民的自由
の保障)の停止は問題とならなかったためであろう。憲法規定の停止について
は、すでに1799年(共和暦8年)憲法 (22frimaire V([)の第四条※が規定して
いたことから見て、ナポレオンデクレが発布された1811年の時点では、 EDS
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は概念上必ずしも憲法の停止という概念を包摂するものではなかったと考えら
れる O
EDSが法制度として成立を見るのは、 1848年憲法第10条以下、とりわけ第
106条※※と、これを具体化し、 ED Sの立百形式、効果などの詳細を定めた
1849年ED S法律((loi sur letat de siege)においてである。フランス近代史上
このとき初めて、近代立憲国家の枠組の中に編成された、「法制度としての E
D S J (regime de legalite)が姿を見せるのである。ただ、このようなEDSの法
制化の背景には、 48年 2月革命の分岐点である 6月反革命におけるカヴェニヤ
ック将軍の軍事独裁下での血耀い ED Sの運用経験が直接の立法事実を形成し
ていた点を看過しではならないであろう。そのような点で、 49年法律は反革命
的反動的性格を反映したものとなっている O しかし反面で、同法が憲法に基づ
く人権保障を前提に、これらの人権規定のうち停止可能な人権規定のみを限定
列挙するという方式を採用していた点で、「前史」で見られたような、憲法の
停止宣言なしに憲法が全体として停止されることが許されるといった、例えば
ナポレオンデクレのような方式とは決定的に異なるのであるO
B ドイツにおける合囲状態の運用
前述したように、ドイツのBZの「前史」は、フランスのそれと同様、やや
遅れながらも概ね「軍事的BZ J→「政治的BZ J→「法制度としての BZ J 
といった歴史的発展過程をたどった O ここでも、 ドイツ BZの「前史」及び48
年3月革命における運用の簡単な整理をしておきたい。
プロイセンでは1794年 2月 5日のプロイセン普通法 (AllgemeinesLandrecht) 
が、「暴力と秩序の妨害から壬国を保護する」ために必要なあらゆる措置を執
りうるとする国王の「非常大権J (grose Machtfulle)を定めていた10)。しかし
これは、「近代立憲国家以前の国家J (Vorverfassungsstaat)一絶対主義国家に
おける「君主の緊急権」であり、また、近代憲法が制定されていない段階での、
その意味で憲法上の明丈根拠のない「超法的緊急権J (ubergesetzliches Not 
recht) 11)といえよう。プロイセンにおける軍事的BZに閲する規定は、 1809年
の勅令 (Publil王andum出※※)12)が最初のものである O
???
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フランス ED Sのドイツ BZへの影響が比較的強かったのは、ナポレオンの
支配下にあったライン河西岸地域や西南ドイツ諸邦においてであるといわれる。
西南諸邦、とりわけラインープファルツで開催されたハンバッハ祭 (Hambach
Fest)13)において発動された BZは、法的には前記ナポレオンデクレ等に依拠
するもので14)、その基本的性格において軍事的なものであったけれど、それ
が「圏内の敵」である急進的な政治運動に向けられている点で、その運用の仕
方は極めて政治的性格を帯びたものであったといえよう O
ところで、このような BZの政治的性格が明確な形をとるようになるのは、
「フランス 2月革命に対する 6月蜂起、 ドイツ 3月革命に対する 11月事件に象
徴されるような、 19世紀中葉のブルジョア革命に対する反革命過程においてで
あろう o」15)もっとも、 11月反革命においてブランデンブルク危機内閣 (Kamp-
fkabinett)によって、ベルリンとその周辺部に8000名の正規軍を配して発動さ
れた政治的BZは、その法的根拠について国法上の疑義があった。すなわち、
48年以前のプロイセンには前記1809年の勅令が存在するだけで、こうした法的
根拠では国法上要塞外で BZを発動しうるかどうか疑問であったからである
16) その意味で、このときの BZの運用は、近代立憲国家以前の絶対主義時
代における憲法上の明文根拠をもたない「君主の緊急、権」としての性格を帯び
たものと特徴づけることができょう O かくて、革命から反革命への決定的な転
選 フランス1799年(共和暦8年)憲法第92条は次の通り規定する。
「武装蜂起又は国の安全を脅かす騒擾の場合、法律はその定める地域及び期間につき憲法の
効力を停止することができる。
立法院の休会中の武装蜂起又は騒擾の場合、政府の命令により憲法の停止を暫定的に定め
ることができる O 但し、政府の命令の一条項において立法院を最短期間内に召集すること
を定めなければならない。」
描出フランス第2共和制憲法 (1848年)第106条は次の通り規定する。
「合囲状態の宣言される場合、及びこの措置の形式と効果については、法律によりこれ
を定める。」
※※出 1809年の勅令は、戦争によって包囲された要塞の防衛のための純粋に軍朝支術的な観
点から用意された所謂「要塞法」であった。 Strupp，K.: Deutsches Kriegszustandsrecht， 
Ein Kommentar des im Deutschen Reiche geltende Ausnahmerechts fur Theorie und Praxis， 
S. 32-33 (Berlin 1916)“Siege"又は“Belagerung"という名称、も、この要塞防衛に由来する。
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轍点において、「囲内の敵」を弾圧するために ultimaratioとして BZが発動
されたことによって、 3月革命はその-撃で落命した O そして、反革命の勝利
後直ちに欽定された憲法には、わずか 3週間前の生々しい BZの爪跡がはっき
りと刻印されていたのである。まさに、 K ・マルクスが指摘したように、「プ
ロイセンの真の憲法はー戒厳令J 17)であった O
このようにプロイセンでも、政治的BZから法制度としての BZへの発展は、
48年11月反革命における BZの運用経験を背景に、 48年欽定憲法第110条、 50
年憲法第111条と、これを法律によって具体化した51年プロイセン BZ 法律と
いった一連の BZの法制化によって行われた O
2 プロイセン合囲状態法制の成立
革命の昂揚から反:革命へと至る革命史は、フランクフルト憲法の制定から、
その流産、 48年欽定憲法、 50年憲法の制定へと至る制憲史の上に反映している
とみることができる。そのような革命と憲法制定の展開は、 BZの法制化の動
向の上にもそのまま反映しており、それは恰も「地震計J (Seismograph)のよ
うに、その時々の変化を記録したといわれる 18)こうしてプロイセン・ドイ
ツでも、フランス同様、革命の経過の中で反革命の幕引きという形をとって、
ドイツ近代史上初めて BZの法制化 法治国化 「立憲イヒJ(Verkonstitutionali-
sierung) 19)を見ることになる。
ドイツ BZ史の上で最初に憲法停止と BZとを結びつけたのはフランクフル
ト憲法第197条であった※。そこでは、 BZ発動に際し、憲法で予め挙示した
規定のみを停止しうることとし、しかも停止ー可能条項の中から出版の自由を注
意深く取り除いていた O プロイセン憲法 (48年欽定憲法)でも、当初の政府草
案では出版の自由の停止は合まれていなかった。 3月所得として獲得された普
選によって選挙された国民議会の委員会草案 (CharteWaldeck)は、こうした傾
向をさらに進めて、停止可能条項を人身の自由と集会の自由に限定するととも
に(同草案第110条)※※、例外裁判所の設置禁止ーを謡っていた(同草案第 6条)。
しかし、こうした謙抑的傾向の中でもとりわけ注目されるのは、 BZ発動権限
?
?
??
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の立法部への付与であろう。執行部による BZの発動は、議会の停会中に限り
暫定的に許されるにすぎなかった20)。こうしたところにも、 CharteWaldεck 
の自由主義的、民主主義的傾向がはっきりとあらわれていた O
周知のように、フロロイセンでは 3月革命は11月反革命で、終煙、した。プロイセ
ン憲法の性格については、前に F・エンゲルスによる性格規定を検討した O そ
こでは、プロイセン憲法の「外見的J (Scheinbar)性格は、一方で反議会主義
的性格を、他方で絶対主義的反動的性格を内容とするものであると特徴づけら
れた O プロイセン憲法のこうした性格は、制憲直前の反革命による規定を多分
に受けざるをえなかったように思われるが、とりわけBZ規定においてはっき
りとそれを見ることができる。欽定憲法第110条※接指が、 BZ発動に際し、出
版の自由のみならず、法律で定める裁判を受ける権利をも停1卜.しうるとしてい
たのもその一例であろう。
48年11月の反革命のさなかに、プランデンブルク政府によって発動された B
Zが、絶対主義の遺物である「君主の緊急権J、すなわち当時国法上の根拠を
有しない「超法的な緊急権J (ein ubergesetzliches Notrecht)であったことは前
述した。このような BZは、例人の権利に優越する国家の支配権を意味する
dominium eminens 国家緊急権の概念上の用語では、 JUsemlllensといわれる
ものであろう 21)0 jus eminensとは、危機に際し、個人の権利に優越する国家
の存立という目的のためには、一切の法的制約を受けずに必要なあらゆる措置
を執りうる「法を破る法としての国家緊急権」 22)をいう O 当時のBZは、法的
に無制約な君主の JUsemlllensの如きものであった点で、絶対主義的性格を帯
びたものと特徴づけることができる。同時にそれが、 3月革命から11月反革命
への決定的な転轍点において、君主国家の存立を守るという目的のためにぎり
ぎりのところで、まさに ultimaratioとして執られた措置であった点で、反動
的性格を帯びたものと特徴づけることができょう。このような当時の絶対主義
的であると同時に、反革命的反動的で、あるような BZの運用経験から、 BZの
法制化 法治国化 立憲化においても、何らかの性格規定を受けることは避け
られないであろう O
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50-51年に BZに関する 2つの法改正が行われた O 第 1に、 50年憲法第111
条の BZ規定(後出、 I3を参照)は、 48年欽定憲法第110条を改正したもの
であった。 50年の改正憲法は、 49年 4月の国王の緊急勅令 (Notverordnung)(欽
定憲法第105条※※※※)に依拠して導入された三級選挙制によって選挙された
※ フランクフルト憲法(Verfassungdes Deutschen Reiches vom 28. Marz 1849)第197条は
次の通り規定する〔原文の出典は、 Durig-Rudolf: Texte zur deutschen Verfassungsges 
chichte. 2. Aufl. S. 121(Munchen 1979)) 
「戦争又は反乱の場合、逮捕、家宅捜査及び集会権に関する基本権の規定は、ライヒ政
府又はラント政府によって、各地域について一時的に停止することができる。但し、以下
の条件でのみこれを許す。
1.措置(Verfugung)は個々の場合全てにつきライヒ又はラントの内閣全体が行なう。
2.議院が集会中のときは、ライヒ内閣はライヒ議会の本認を、ラント内閣はラント議
会の本認を直ちに得なければならない。議院が集会していないときは、議院が召集されて、
執られた措置 (Masregeln)が承認のために提出されないならば、指置 (Verfugung)は14日
以上長期にわたって継続することは許されない。
その他の規定はライヒ法律に留保する O
要塞における合囲状態の布告については、現行の法律規定を引き続き適用する。
※※ Charte Waldeck第110条は次の通り規定する〔原文の出典は、 Boldt.H.: Rechtsstaat und 
Ausnahmezustand. Eine Studie uber den Belagerungszustand als Ausnahmezustand des 
burgerlichen Rechtsstaates in 19 Jahrhundert. S. 67. Anm. 25(Berlin 1967))。
「戦争又は反乱の場合に、憲法典の第5条(人身の自由)、第13条(集会の自由)及び第
28条(軍隊の派遣要請)の時間と区域を限定した停止は、遅くとも最寄りの議会の会期ま
で別に定める法律によて規定することができる。この場合、議会が集会していないときは、
内閣の決議に基づいてその責任の下で、そのような停止が暫定的に要請されることができ
る。この場合、議会は直ちに召集されるものとする。J (括弧内筆者)
来損控 1848年プロイセン欽定憲法 (Verfassungsurkundefur den Preuβischen Staat vom 5 
Dezember 1848)第110条は次の通り規定する〔原文の出典は、 Anschutz.G.: Die Verfas 
sungsurkunde fur den prensischen Staat Vom31. Janur 1850. Bd.l. S. 623ff (1912)) 
「戦争又は反乱の場合、憲法典の第5条(人身の自由)第6条(住居の不可侵)、第7条
(法律の定める裁判官の裁判を受ける権利)、第24条(言葉、文書等による思想表現の自由)、
第25条(言葉、文書等による犯罪の普通刑法による処罰)、第26条(出版の自由)、第27条
(集会権)及び第28条(結社権)は一時的旦つ地域的に停止することができる。
これに関する細目規定は特別法に留保する。それまで、これに関しては現行規定を適用
する。J (括弧内筆者)
京諜※謀48年欽定憲法第105条2文は次の通り規定する(原文の出典は、 Anschutz.G. a. a. 00.) 
「議会が集会していないとき、緊急の場合に園内閣全体の責任の下で、法律の効力を有す
る命令を発布することができる。しかし、この命令は、議会の最寄の集会において承認さ
れるよう直ちにf是出されるものとする。」
???
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議会の作品であった O その同じ国王の緊急勅令 ('1849年5月10日の合囲状態
に関する命令23)J) に基づいて、さしあたり BZも法制化された(国王の緊急
命令は、法律の効力を付与されていたという意味で) (これは、 K.マルクスに
よって「新しく欽定された戒厳憲章」と呼ばれた24))0 51年BZ法律は、この
ときの緊急勅令を改正したものであった。これが第 2の法改正である。
かくて、プロイセン・ドイツのBZは法制度として完成を見るが、それは同
時に反革命完成の法的表現とみることもできょう O そのようなBZの法制化は、
プロイセンBZ法制の基本的性格を規定する上で、さしあたり次のようにその
法的意味を定式化しうるであろう O すなわち、
第1に、それまで明丈上の法的根拠をもたなかった BZ 君主の「超法的緊
急権」に憲法 法律上の根拠を付与することによって、反革命の ultimaratio 
として運用されてきた BZが市民的法治国的枠組の中に再編されたということ
(市民的法治国的性格)、
第2に、そのような合法性 (Legalitat)を付与することによって、憲法に基づ
いて保障された権力分立制と基本権規定の停止(もともと何れの保障とも、 50
年憲法では不十分で、はあったが)を例外状態 (Ausnahmezustand)において合法
的になしうるよう、法制度を予め用意しておくということ(例外的性格)、で
ある O
以下では、 50年憲法のBZ規定 (I3 )及び51年BZ法律 (I4 )の法的性
格につき具体的内容を検討してみよう O
3 プ口イセン合囲状態法制の法的性格
1850年プロイセン憲法第111条は、 BZについて次のように規定していた。
「戦争又は反乱の場合、公共の安全に急迫の危険のあるときは、憲法典の第
5条(人身の自由)、第 6条(住居の不可侵)、第 7条(法律の定める裁判官の
裁判を受ける権利)、第27条(意見発表の権利、検閲の禁止)、第28条(出版の
自由)、第29条(集会権)、第30条(結社権)及び第36条(一般行政官庁の要請
等に基づく武力行使の制限)は一時的且つ地域的に停止することができる。詳
? ???
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細は法律が規定するQ25)」(括弧内筆者)
A 市民的法治国的性格
B Zの法制化は、 BZに対する単なる事後的な合法性の付与にとどまるもの
ではない。外見的立憲主義といわれる特殊ドイツ的立憲体制とはいえ、とにも
かくにも近代憲法が制定される前と後とでは、 BZの法的性格も異なって来ょ
う。すなわちここでは、国家緊急権は、かつて規定されずに存在したものの単
なる制限でなく、全く別のものに生まれ変わっている O 絶対君主の JllS
emmensから市民的法治国的BZへ 前近代的な国家緊急権から近代的国家緊急
権へと変態を遂げているのである O もっとも、そのような BZの市民的法治国
的立憲化がもちうる法的意味の射程がどのようなものであるかは、検討を要す
る困難な問題であろう O 蓋し、 BZの市民的法治国化が市民的法治国というコ
インの裏側を象徴する法現象でとあるとするならば、それはいわばコインの裏
側から市民的法治国とは何かを問題にするようなものだからである。かような
19世紀ドイツにおけるiJ民的法治国の成立がBZに対してもちうる法的意味の
射程如何といった困難な問題については、さしあたり次のような粗描にとどめ
ざるをえないであろう。
19世紀初め頃から中葉にまたがる一連の市民革命(1848年仏 2月革命、独 3
月革命など)によって成立した近代立憲主義を法的枠組とする市民的法治国
(der burgerlihe Rechtsstaat出)は、二つの法的構成原理 市民的自由の保障と、
これを担保するための組織原理たる権力分立制を内容とする理念国家であった
といってよい26)。それはまた、法イデオロギー的には、あらゆる国家活動
非常事態でさえも を前もって計算・予測可能であるとして、これらの国家活
動に余すところなく法(憲法 法律)の網の日を被せることによって市民的自
由を確保しうるとする法治主義的合理主義のイデオロギーに基礎づけられてい
た。これを BZにひきつけていうと、このような市民的法治国的理念からは、
次のような二つの法理が導かれよう。第一に、その時々の独裁者の非合理な恋
意に依存することなく、理性が支配する平時のうちに一般的に合目的であると
される措置を憲法一法律に予め法定しておく合目性の法理。のみならず第二に、
? ，
?
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非常事態において国家権力の濫用を防止するため、そのような合目的な措置の
発動用件、場所、時間等の厳格な規制を通じて、他に執りうる手段がなく、ど
うしてもやむをえない場合に BZの発動を限定する補充性の法理である。この
ように、国家活動の予測可能性 (Mesbarkseit)27)に基づいて、 BZの構成用件、
法的効果等を予め憲法一法律に登録する (einregistieren)28)ことによって、法
的明確性を担保しておくことが市民的自由の法的安全に質する所以であろう O
国より、 BZにおいてはその「前史」で瞥見したように、もともと憲法の停止、
行政権の軍司令官への移行、軍法会議の設置など一種の独裁状態が見られ、そ
のような事実状態は、市民的法治国原理と矛盾し、それどころか反対物ですら
あるかもしれない。しかしながら、上で見たように、 BZを憲法中に登録し、
法形式上立憲化することによって、こうした憲法と BZとの矛盾は止揚された
とするところに、 BZ法制の市民的法治国的性格の特徴が見られる。かくて、
B Zは、立憲化された独裁 「立憲独裁J (verfassungsmasige Diktatur 29) • 
constitutional Dictatorship30))という法形態をとって近代立憲国家の前に立ち
現れることになるのである。
B 市民的法治国の例外状態 (Ausnahmezustandlとしての性格
プロイセンのブルジョアジーにとって、このような「立憲独裁」は「左の敵」
の革命運動から市民的秩序を守りつつ、同時に国家権力のi監用を防止するため
の安全弁 (Siherheitsventil31))の筈であった。憲法と BZの矛盾は止揚される
筈のものであった。しかし、歴史的事実において、彼らは自ら自身を守る力を
もたなかった。彼らは、「ひしひしと迫ってくる労働者階級」の脅威から身を
守るため反動勢力と妥協した。 F.エンゲルスのいうボナパルテイズム国家と
は、このような「貴族とブルジョアジーの力の均衡の上に成り立つ国家形態」
のことであった。そこでは、「現実の政治権力は将校と官吏の特殊なカストの
手に握られて」おり、その必然的帰結として、プロイセン憲法は見せかけのも
のでしかない外見的立憲主義の性格を帯びざるをえなかった O 憲法という安全
弁が外見的なものでしかないとしたら、例外権力と憲法との矛盾は、そのi上揚
に成功するだろうか。
。 。??
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ところで、 C ・シュミソトなよると、主権的決定の問題を回避するどのよう
な妥協も「延期的妥協J (dilatorischer Kompromis 32))でしかない。それはまた、
真の決定を遅らせるだけの「外見的妥協J (Scheinkompromiβ33))でもある O プ
ロイセン憲法は、このような延期的、外見的妥協の作品であった。そして、
「現実の政治権力は将校と官吏の特殊なカストの手に握られて」いた O しかし、
こうした「延期的妥協」が内在するような国家では、例外状態(Ausnahmezus-
tand)において真の主権的決定が行われる。誰が戦争と平和に関して、そして
これと結びついた BZの発動に関して決定権限をもつか。法による国家活動の
余すところのない規範化にもかかわらず、旧君主大権の「イヒ石J (Petrefakt 34)) 
がBZの発動権という法形式において、新たな市民的法治国の制度の中に残存
している点にこそ外見的立憲主義の外見的たる所以が存するのである O
国家活動の余すところのない規範化を完成した筈の市民的法治国は、反革命
の帰結としてそれが生まれたときから、例外状態 そして、その市民的法治国
※ H・ボールトによると、「市民的法治国」の概念は、ヨーロッパ大陸の1830年と1848年
に保守反動の復占的1~主制と交代し始め、 20世紀を経て、社会的法治国によってその発展
がとって代わられた自由主義的寡頭政治的(階級的)法治国の意味において理解される、
とした上で、このような市民的法治国と BZとの関係は講学上は暗に前l提とされているが、
必ずしもはっきりと解明されてこなかったとされる (Boldt，H.: Rechtsstaat und Au 
snahmezustand， Ein Studie uber Belagerungszustand als Ausnahmezustand des burgerlichen 
Rechtsstaates in 19 lahrhundert， S.75， Anm. 2 (Berlin 1967))。
※※ 1919年3月3日のプロイセン内閣の命令及び軍司令官ノスケの命令の如きは、 11月革命
期におけるBZ法の反革命的運用の代表例であろう。 I百l命令の原文につき、 Huber，E. R 
Dokummente zur Deutschen Verfassungsgeschichte， Bd .皿， S. 84-85 (Stuttgart 1966)この
ような BZ法の反革命的運用の事実があったからこそ、ワイマール制憲議会では48条2項
(大統領の「独裁権J)の起草をめぐって激論が交わされ、例えば独rr.社会民主党 (US P 
D) は、大統領への「独裁権」の付与は BZと軍事独裁という過去の亡霊 (Schreckbild)
を呼び出すものとして激しく非難した (Fromme，F. K.: Von der Weimarer Verfassung 
zum Bonner Grundgesetz， S.113 (1960))。しかし、当時、彼らは国家緊急権というものを
正確に捉えていなかった。それは、「過去の亡霊」という。よりも、世界史上人類が未だか
つて経験したことのない「独裁J(Diktatur)という新たな「怪物J(Leviathan)というべき
であった。この点、 C・シュミソトの方が明確に認識していたのである。見よ、 Schmitt，
c.， Diktatur und Belagerungszustand: Zeitschrift fur gesamte Strafrechtswissenschaft， Bd 
38， S.138-162(1916) 
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形態である合回状態という小さな裂け目 (Lucke) しかし、致命的な裂け目
を潜在・内在させていた O やがて、この裂け目は恰も癌細胞のように自己増殖
し、ついに見せかけの憲法に死亡宣告を突きつけるであろう。すなわち、 1918
-19年の1月革命という最大の例外状態において、主権的決定として BZが、
それこそ反革命の ultimaratioとして発動されることによって、見せかけの憲
法に死亡宣告を突きつけた制。まさに、プロイセンでも、そしてドイソ話白
でも、「真の憲法はー戒厳令部)Jであった O
4 1851年プロイセン合囲状態法律の法的性格
1850年プロイセン憲法第111条は、 BZの具体的な実施につき、「詳細は法律
が規定する」としていた O これを受けて、これより先にBZを欽定していた49
年5月の国王の緊急勅令の改正法として f1851年6月4日の合囲状態に関する
法律J (Gesetz uber den Belagerungszustand vom 4. Juni 1851)制定された。そ
の主要な規定の内容のみを列記すると次の通りであるお
(1) 戦争の場合の軍司令官の BZ宣言権(第1条)。
(2) 反乱 (Aufruhr)の場合の内閣の BZ宣言権。但し、地域によっては緊急
の場合に軍司令官も BZを宣言しうる(第 2条)。
(3) B Zの布告に伴う行政権の軍司令官への移行。一般行政官庁 (Zivilver-
waltungsbehorden)の軍司令官の命令、指示への服従(第 4条)。
(4) 憲法典の停止可能条項 (50年憲法第111条中に列挙された停止可能条項
に同じ)の明示義務と、停止の地域的、時間的限定(第 5条)0 
(5) 現行刑法の重罰規定(第 9条)。とりわけ、箪司令官の命令に対する違反、
その教唆・煽動の重罰規定(第 9条b項)。
(6) 民間人を対象とした軍法会議の設置(第10条)。
(7) B Z宣言が行われない戦争又は反乱の場合の内閣による基本権停止(停
止可能条項は(4)に同じ) [所謂「小合囲状態J (kleiner Belagerungszustand※)J 
(第16条)0 
(8) (4)と(7)(基本権停止)の場合の内閣による議会に対する釈明 (Rechens-
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chaft)義務(第17条)。
A 市民的法治国的性格
フランスでもドイツでも、合囲状態の歴史的発展は、軍事的合問状態から政
治合問状態へと発展してきた O 政治的合囲状態の特徴は、可法領域では自国の
叶主市民への軍法会議の適用という形をとり、行政領域では行政権の軍司令官
への移行という形で一般化される。
51年プロイセン BZ法律は、 BZの発動要件として、外国との戦争 (Krieg)
の場合(同法第 1条)と圏内の反乱 (Aufruhr)の場合(同第 2条)とを共に規
定していたが、その立法時の歴史的政治的状況に迫られて、どちらかというと
後者の方、例えば国内の革命運動を念頭に置いていたと考えられる。すなわち、
プロイセンでの政治的 BZは、国内における「ひしひしと迫ってくる労働者階
級」の革命運動から有産者階級全体の秩序を守るための政治的闘争手段となっ
ているのである。同時に、政治的BZのかような法定式化は、市民的法治国の
B Zに対する理念的要請ともなっているのである。
したがって、このような市民的法治国の理念的要請の下では、行政権の軍司
令官への移行(j司法第 4条)は、行政の領域内での権限の集中ではあっても、
他の統治領域への権限の拡大ではないとされる 37) (所謂、行政型の国家緊急
権※来)0 また、上のように行政権が軍司令官へ移行する場合、軍司令官は行政
官庁に代わって直接に行政を行うことになるが、ここでも市民的法治国の原理
的要請の下で、法治行政の原則の適用を受けることになる O それ故、例えば軍
司令官の命令も、その内容が法規命令である場合は、法律の委任に基づく具体
的な委任命令でなければならないであろう O しかしなんといっても、このよう
な政治的 BZの構成要件や法的効果の詳細な法定式化の中核的規定は、市民的
自由保障の停止規定であろう (同法第 5条)。これは、 BZの市民的法治国的
発展の最たるものと見られる。そこでは、 BZの宣言と同時に、その布告の中
に停止される所定の基本権が明示されることによって、憲法は全体としてとは
勿論のこと、限定的に列挙された規定以外のいかなる個別的な憲法規定の侵害
も許されないとする効果が生ずる。このような憲法規定停止の限定的列挙は、
41 
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軍司令官の権限を制限することになろう O 例えば、プロイセン憲法第7条(法
律の定める裁判官の裁判を受ける権利)が停止される場合、停止の範囲は、例
外裁判所(例えば箪法会議)の設置とその管轄権の構成等に関する詳細な規定
(51年BZ法律第11条 1 5条)によって限界づけられることになるお o また、
ここでいう憲法規定の停止とは、軍司令官による憲法規定の一時的な侵害を意
味し、規定そのものの廃止を意味するものではないとされる※※※。さらに、
フランス49年法律のように、 EDSの発動権者(=議会)と執行者(=内閣
軍)とを区別する代わりに、プロイセン51年法律では、 BZ宣言が行われた場
合(あるいはこれが行われない場合でも)、憲法規定の停止について、内閣は
議会に対して釈明 (Rechenschaft)すべき義務が課せられていた(同法第17条)。
B 市民的法治国の例外状態としての性格
しかし、 BZにおける、こうした市民的法治国の理念的要請(権力分立制と
市民的的自由の保障)は、例外状態において裏切られざるをえないであろう O
先ず、軍法会議の設置といった、司法権の軍当局への移行によって、政治的
中立の国家機関たるべき裁判所の独立を保障する権力分立制が、政治的BZの
現実の運用の中で突き崩されるのは自明であろう O
次に、なるほど形式的には行政権の軍司令官への移行は行政の領域内での権
限の集中であるかもしれないが、行政を委ねられた軍当局の法治行政の点に疑
問がある。蓋し、法律に基づいて規定された行政目的の達成も、例外状態にお
いてはむしろ純粋に事実によって規定されるのが常であろう。ここに軍当局が
法治行政を行うことの困難な点が存する O このような行政官庁に代わる軍当局
の法治行政は、法律が軍司令官に広汎な裁量権を付与することによってさらに
一層ルーズなものとなろう(例えば、同法第 9条b項による軍司令官の命令へ
の白紙委任を見よ※※※※)。そうした法律による軍司令官の行政に対する白地
授権は、法律に拘束されもしなければ、法律を執行することもしない行政、換
言すると、法律に基づいて規定された目的でなく、純粋に軍事目的に支配され
た行政を行う余地を全面的に軍司令官に与えることになりはしないか。すなわ
ち、 c.シュミットによると、立法一行政の形式的な区別のない、純粋に軍事
? ??
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的観点が優位するような行動を多分に行ないうる余地のある例外状態において
は、軍司令官は、いわば権力分立以前の行政国家 (verwaltenderStaat)の如き
ものとして行動するのである。そこでの法状態は、恰も権力分立制が存在しな
いかのような始源状態 (Urzustand)である O 国家機能の分化以前のかつての単
ーな状態が「出発点J (Position)であるとするならば、その後の権力分立制は
揖 W.ハルディによると、 51年BZ法律第16条において予定されている法状態とは、軍事
力が要請されなければならないほと、の国家秩序の危殆でなく、旦つ、通常の強制手段では
十分でないような場合に執られる、 BZの宣言を伴わない憲法規定の「単なる停止」
(blose Suspension)の状態をいう、とされる。こうした見解に立っと、 BZの本質的契機
が行政権の軍司令官への移行に存するとすれば、こうしたBZに本質的な軍事的要素を欠
いた「単なる停止」はもはやBZの名に値せず(，小」“kleiner"の字すら冠することも許
されない)、その反対物ですらある。蓋し、それは BZの惹起を防止するためのすぐれて
抑止的予防的性格を有する政府の措置だからである。 (Haldy.W.: Der Belagerungszustand 
in Preusen. S. 65.66 (Tubingen 1906)同趣旨、 Wilutzky，K.: Das Recht des Belagerung-
szustandes， Inaugural-Dissertation， S.92 (Breslau 1914)まfこ、 Strupp，K.， a. a. 0.， S.143 
144 
これに対して、 H.ボールトによると、 BZが実効的であるためには自由権の停止を必
要としたので、これと軍司令官への行政権の移行とが結びついて、その全体を統一的に「大
B Z J (groser B Z)と称し、軍司令官への行政権の移行を伴わない自由権の停止のみの
場合を「小BZ J (kleiner B Z)と称するのを慣例としたとされ、後者の例として、 1878
年の「社会主義者全鎮圧法J の第28条に基づく措置が挙げられる。“groserB Z "と
“kleiner B Z "の区別には、“Militardiktatur"(軍事戒厳)と“Zivildiktatur"(行政戒厳)
の区別が対応するともいわれる (Boldt，H. a. a. 0.， S.71さらにそこでの Anm.38また、
Huber， E.R.: Deutsche Verfassungsgesshichte seit 1789， Bd. II ，S. 1046 (Stuttgart 1963)] 0 
なお、わが国の明治憲法下の「行政戒厳」についての詳細な研究については、大江志乃夫
前掲書109頁以下を参照。
出器大西芳雄「緊急権についてJ 公法研究第107号、 7頁 (1957年)によると、「行政型」
とは、「行政権の行使が単に行政の領域にとどまり、平常時において行政権に加えられて
いた憲法上あるいは法律上の制限がとりのぞかれ、行政権に自由な活動領域がひらかれる
型」をいう。「行政型」に属する代表例として、普通イギリスの“martiallaw"フランスの
“etat de siege"、ドイツの "Belagerungszustand"、わが国の明治憲法の「戒厳」などがあげ
られる。
器出※例えばプロイセン憲法第5条(人身の自由)、第6条(住居の不可侵)と、これらの
規定にかかわりのある刑事訴訟法の規定は、具体的な場合に軍司令官によって一時的に無
視することが許されはするが、これらの規定それ自体は廃止されることなく効力を維持し
続ける。この点で、 BZの本質的作用は行政の領域内にとどまっており、立法の領域にま
で拡大するものではないとされる (Schmitt，c.: Diktatur und Belagerungszustand， S， 158 
159)。
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その否定であり、 BZはこの「出発点」への回帰だとされる39)揖摂謀器出。
ところで、こうした権力分立制以前の始源的国家の如き軍司令官とは、ほか
ならぬプロイセン陸軍の軍司令官のことをいうのであろう O だとすれば、その
ような始源的国家の軍可令官は、憲法にでなく国王にのみ忠誠を誓う無制限の
権力一憲法の外に立ち、憲法の上に超然と立つ「超立憲国家J (der extra-kon-
stitutionelle Staat 40)) の如きものであろう O ここでは、 BZ (二「委任的独裁」
kommissarische Diktatur 41))から「独裁J (= I主権的独裁J souverane Dikta-
tur 41')) までの距離はもはや半歩とないo B Zの歴史的発展は、 20世紀前半の
資本主義国家の全般的危機(資本主義国家の帝国主義段階における世界戦争と
※※※諜このような軍司令官への広汎な命令委任は、その分だけ一層実際の運用に依存するこ
とになるが、殊に第一次世界大戦に入ってその意義を獲得したといわれる。白地授権にも
等しい軍司令官の命令違反に対する重罰規定が市民的自由の脅威となったことから、こう
した3軍司令官の命令の法的性質をめぐって国法上の重大な疑義が生じた。すなわち、第9
条b項は軍司令官に法律の効力を有する法規命令権(Verordnungsrecht)を付与したものか
と、うかが争われた。学説も、国事裁判所(Staatsgerichtshof)も、これを追認したとされる。
立ち入った検討は他日を期するほかないが、さしあたり、 Schmitt，C. a. a. 0.， S.152ff 
Strupp， K. a. a. 0.， S.87ff. Purschel. H.: Das Recht uber Belagerungszustand， S.153ff. (Ber 
lin 1916) Rosenberg， W.， Die rechtlichen Schranken der Militardiktatur: Zeitschrift fur die 
gesamte Strafrechtswissenschaft， Bd. 37. S. 808ff. (1916)国事裁判所の判例を検討したも
のに、 Conrad，E. Das Gesetz uber den Belagerungszustand in der Rechtsprechung des 
Reichsgerichts， (Berli日 1916)
問題点だけ指摘しておくと、わが国では、大西芳雄前掲論文7頁でも、小林直樹:国家
緊急権、 58-59頁(学陽書房1979年)でも、 BZを「行政型」の典型例として挙げるのが通
例のようである。しかし、では、 20世紀初頭の総力戦争、社会主義革命等の危機的状況に
対処するため、 BZ法は、 1851年法律第9条b項の軍司令官の命令権にも見られるように、
立法機能を果たし始め、学読、判例ともにこれを追認したということを、 BZの法的性格
とかかわってどう位置づけるのか。また、 19世紀「行政型J B Z i去の20世紀に入ってから
の、こうした発展・変質が国家緊急権の本質的性格や概念カテゴリーとどのようにかかわ
るのか。さらに、歴史的には、ワイマール大統領の「独裁権」との断絶・連続性如何とい
った問題等々について立ち入った検討を要しよう O
※斑※※罷また、次のような指摘も重要である。軍司令官は一時的にもせよ、法を無視して行
動することが許されるならば、憲法の停止についての議会に対する内閣の事後的な釈明義
務(同法第17条)によって権力分立のシステムは確保せられるのだろうか。まして、議会
に対する内閣の責任制が確立されていないような大臣責任制の下で、果たして同法第17条
を駆使して議会は政府に対して政治責任を追求しつつ、有効な統制を行いうるだろうか
(Boldt， H.， a. a. 0.， S.71-72)なお、前出、 Iの脚註※※※も参照。
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社会主義革命とい去最も深刻な例外状態)において、文字通りの「独裁」
(Diktatur 42)) へと転化・変質して行くであろう。
結びにかえて
プロイセン合理状態法制の歴史的性格
合問状態、の歴史は、フランス、 ドイツともに(後者は前者の影響下に)、軍
事的合問状態から政治的合囲状態へと発展した。それは、「要塞法」から出発
しつつ、 19世紀初頭から中葉にかけての国内の革命運動に対応する政治的闘争
手段としての不可避的な発展の方向であった O プロイセンでも、そうした発展
の方向は1848年に一つの完成を見、 BZの「前史」もここで終わる O 同時に、
ドイツにおける国家緊急権の近代史は1848年を始点とする O この年、君主を始
めとするプロイセンの保守反動勢力は、「ひしひと迫ってくる労働者階級」に
脅えるブルジョアジーと結び、革命のぎりぎりのところで、 ultimaratioとし
てBZを発動することによって反革命に成功する。こうして、貴族とブルジョ
アジーの妥協の上につくられた国家は「ボナパルテイズム国家」であり、これ
に法治国的外見を与える統治形態が「外見的立憲制J (エンゲルスによるプロ
イセン憲法の性格規定)であった。そうした法治国の外被の下に、現実の政治
権力は将校と官吏の子中にあった O このような「将校と官吏の特殊なカスト」
は「社会の外部に、いわば社会の上に立っているように見える」独立性を保持
していたが、それは恰も「憲法の外部に、いわば憲法の上に」超然と立つ「超
立憲国家」の如きものであろう O このような「超立憲国家」は、国王の統帥権
を中核とし、プロイセン陸軍という実力によって支えられ、これらと法的に結
びつけられた BZを最後の切札 (ultimaratio)とするものであったといえよう。
反革命の不可避的な帰結として、憲法の中に潜在・内在していたこのような半
ば絶対主義的てあるとともに反動的な諸制度がプロイセン憲法を外見的なもの
にしていた。かくて、 BZの反革命的な運用経験が、 BZの法制化にあたって
立法事実の基盤を形成していたことは間違いないであろう O このことから、プ
?、
?
?
?
?
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ロイセンのBZ法制は当時の反革命的運用に規定されるとともに、このような
19世紀中葉のブルジョア革命という危機に対応する反革命のための政治的ウル
ティマ・ラティオ (ultimaratio)であったという歴史的性格を有するものと特
徴づけることができょう O
2.プロイセン合囲状態法制の法的性格
革命の前と後とでは全く同じ法状態ではありえないであろう o 48年3月革命
の挫折は絶対主義への回帰ではなかった。こうした挫折したブルジョア革命に
よってもたらされ、「外見的」と特徴づけられる近代憲法に基づく統治形態を
備えた国家を「市民的法治国J (der burgerliche Rechtsstaat)と呼ぶ。もっとも、
この市民的法治国はドイツ国法学によって創出された、市民的自由の保障と権
力分立制を法的構成原理とする理念国家である点に注意を要する。このような
市民的法治国理念の下では、あらゆる国家活動-BZでさえも余すところなく
規範化されなければならないことになる O こうして、 'BZでさえもJ、48年欽
定憲法、 50年改正憲法、 51年法律といった一連の規定に基づいて市民的法治国
化されることによって「合法性J (Legalitat)を付与された O そこでは、 BZは
もはや剥き出しの裸の反革命のための政治的闘争手段ではありえず、市民的法
治国の理念的要請の下に再編されなければならない。憲法と、これを具体化す
る法律の詳細な規定の下に、 BZ発動の構成要件、効果等を予め厳格に法定・
登録しておくことによって国家権力の濫用は防がれなければならなしミ。すなわ
ち、憲法と法律によって予め列挙された市民的自由に限って停止することが許
され、行政官庁に代わって行政権を行使する軍司令官は憲法と法律の許す範閲
内で行動するよう要請されるのである。
しかし、このような19世紀市民的法治国イデオロギーは歴史的限界と法的矛
盾を内在させていた O そのような限界と矛盾はBZに集約されている O 市民的
法治国の中に同化されたかに見えたBZは、前述したように当時のBZの反革
命的運用のもとに形成された歴史的危機概念によって規定されていた O すなわ
ち、合囲状態を法制化するにあたって、立法の碁礎事実となっていたのは、フ
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ランスであれ、ドイツであれ、 19世紀初頭から中葉にかけての戦争と革命であ
ろう o 19世紀における戦争と革命は、時間、空間、規模のどれをとってみても、
20世紀におけるそれらとは比較にならぬほどのものである。やがて20世紀の
BZは、 19世紀市民的法治国によって付与された「合法性」をかなぐり捨てても、
こうした20世紀の戦争と革命という例外状態において、その存在の「正当性」
(Legitim itat)を主張し始めるであろう O 殊に、第一次世界大戦と1918-19年の
11月革命の中で、かつて潜在・内在していたものが別の形をとって顕現するで
あろう O すなわち、 19世紀BZ法制の下での軍司令官は「権力分立以前の行政
国家」として行動するのに対し、同じ法制下にありながら、 20世紀の第一次大
戦中の軍司令官は、権力分立後に権力分立を排除した一行政と立法の両機能を
併せもつ 「独裁国家」の如きものとして行動するのである r憲法の外部に
立ち、いわば憲法の上に」超然と立っていたかつての「超立憲国家」は、ここ
では20世紀の例外状況に対応する「独裁国家」に転化・変質している O 行政部
内での集中から、立法部を吸収するような権力への拡大は、ここではさしあた
り軍司令官の行動において、それも一時的なものとして見られるにすぎないが
(r独裁」への変質の過渡的性格)、やがてワイマール憲法第48条 2項は、今度
は軍司令官にではなく、ほかならぬ行政部の最高審級である大統領その人にお
いて、それも半ば恒常的なものとして、このような現代の「独裁J (DiKtatur) 
を顕現せしめるであろう O この点の立ち入った検討は今後の筆者の課題とし、
さしあたり筆を摘く(1991年6月6日未明脱稿)
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